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第1 総説一一動産質，土地担保権としての抵当権および土地債務
本節では物的担保に関する問題状況を概観する。本題に立ち入るに先立ち，
その前提ともいうべきことがらを一つ確認しておくことが便宜であろう。すな
わち，以下で紹介する判例が取り扱う物的担保制度は，動産質，抵当権，保全
土地債務であるので，これらにつき，簡略に言及しておきたい（1）。
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(1) 動産質
ア 一般動産につき設定される質権は， ドイツ民法典の定める古典的担保物
権であり，日本法と同じく，設定契約と目的物引渡しによって成立するO もっ
とも，今日では，譲渡担保，所有権留保に比べ，その経済的重要性は薄れてき
ている。
イ 動産質権は特定の債権の担保としての性質を有し（BGB1204条），被担
保債権との聞に強い附従性をもつものである（ 2) 0 
(2) 土地担保権（Grundpfandrecht）としての抵当権
ドイツ民法典は土地に対する物的担保権として，抵当権（Hypothek），土
地債務（Grundsch uld），定期土地債務（Rentensch uld）の各制度を用意して
いるが，ここでは，後掲の判例に関わる前二者についてふれることにしたい。
ア 抵当権は，債権の弁済のため土地から一定の金額の支払いを請求できる
物権であり（ 3 ），設定当事者間の物権的合意およびその登記により成立す
る（4)。
イ ドイツ民法典上の抵当権については，次のような分類・区別が重要であ
ろう（ 5 ）。第一は，流通抵当権（Verkehrshypothek）と保全抵当権
(Sicherungshypothek）という分類である。前者が抵当権の普通の形態であ
るO そして，後者が被担保債権との聞に強い附従性をもつのに対して，前者は
抵当権の流通確保のため，次のように附従性がやや緩和されているO すなわち，
被担保債権が弁済により消滅したにもかかわらず，抵当権登記は登記簿上抹消
されなかった場合，当該登記を信じた譲受人には抵当権に加えて被担保債権に
ついても善意取得しうるという保護が与えられている（6）。
他方，当事者は，例外的ではあるが，上記公信の原則を排除する旨の合意を
することができ，この結果，先の附従性が貫徹され，その意味で流通性を欠く
抵当権が成立するO これが保全抵当権である（7）。
第二は，証券抵当権（Briefhypothek）と登記簿抵当権（Buchhypothek)
の区別であるO まず，前者の証券抵当権は，文字通り，抵当権の流通を容易に
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し，投資を促進するため，抵当証券が作成される抵当権であるO しかし，この
抵当証券発行は当事者の合意（および登記）によって排除されうる（BGB1116
条2項）。これが後者の登記簿抵当権である。前述の流通抵当権にあっては，
これら二つのいずれの形をとることができるものの，前者がその原則的形態で
あるとされている。一方，先の保全抵当権は登記簿抵当権としてのみ設定され
る（BGB1185条l項）。
ウ 後に見る抵当権に関する判例においては，流通抵当権，保全抵当権のい
ずれが問題になっているのか明らかではないケースがほとんどである。しかし，
いずれの形態であるにせよ，少なくとも抵当権の成立段階における附従性を有
するものであること，を確認しておこう（流通抵当権に関しては前述（イ）の
ように附従性が一部緩和されているが，本稿が対象とする問題とは作用する局
面が異なる）。
(3) 土地担保権としての土地債務
ア 抵当権と同じく，目的物たる土地から一定の金額の支払いを請求しうる
ものの，被担保債権の成立，存続とは無関係に成立しうる担保権が土地債務で
あるO すなわち，土地債務が抵当権と大きく異なるのは，被担保債権との関係
において附従性がないということである（ 8）。例えば，土地所有者Aが， Bと
の間で金銭消費貸借契約がなされることを予定し，貸金債権の債権者となるは
ずのBのために（通常の）土地債務を設定したところ，予期に反し上記貸借契
約が成立しなかった，とする。この場合にもBは土地債務権利者であり，善意
の第三者CはBから有効な土地債務の譲渡を受けうるのである（9）。
なお，土地債務も抵当権同様，当事者による設定の合意と登記により成立す
る。
イ 保全土地債務（Sicherungsgrundschuld) 
被担保債権の存在とは独立に成立するものであるとはいえ，土地債務は実際
多くの場合，債権担保の目的のために設定される。 ζの特別の目的決定は，土地
債務が設定される際に，当事者の債権的契約一一保全約定（Sicherungsabrede)
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などと呼ばれるーーによってなされるが（10)' この結果，附従性のない担保物
権という基本的性質をなお有するものの，土地債務は債権と結合することとな
り，機能的には抵当権に接近するものとなっているといえよう (11)。このよう
な土地債務は保全土地債務と呼ばれている（ドイツ民法典には規定されていな
い形態である）。後掲のように，抵当権と同様，保全土地債務に関しても，被
担保債権無効の場合において，この担保は不当利得返還請求権をもカバーする
のかという問題が判例に取り上げられているのである。
(1) ここでは各担保の全体像を示すことはできず，本稿の当面の検討課題にとって必要な範
囲でこれらにふれるにとどめざるをえない。なお，伊藤進「ドイツ債・権担保制度概観」 78
頁以下（第2節第 l，注（ 1 ）所掲）がこれら物的担保の全体を要領よく見渡しているの
で，詳しくは同論文を参照されたい。
C 2) Staudinger-W.Wiegand,13.Aufl.,1996,§1204,Rn.10; MilnchKomm-J.Damrau,3.Aufl., 
1997, § 1204,Rn.15. 
C 3) BGB1113条 1項は，抵当権者が債権の満足のため，土地から一定額の支払いを受ける
権利を有することを定めている。
( 4) このほか成立要件として，被担保債権の存在すること，後述の証券抵当の場合には抵当
証券の発行，が必要となる。この点について概説する教科書として， K.Mi.iller,Sachen-
recht, 3.Aufl., 1993, S.499ff., Rn.1515ff.; H.P.Westermann, BGB-Sachenrecht, 9.Aufl., 
1994, S.155ff.などを挙げておこう。
( 5) ここでとりあげた類型については，例えば， K.H.Schwab-H.Priltting,Sachenrecht,27.
Aufl., 1997,S.286ff.が簡潔な概観を与えている。
c 6) BGB1138条が適用される結果である。同条によれば，登記の公信力に関する規定（BG
B892条）は抵当権に関しては，債権についてもまた適用されることになる。なお，本文
の例は， F.Baur-R.Stilrner,Lehrbuchdes Sachenrechts,16.Aufl.,1992., S.363による
（本書は以下， Baur-Stilrner ,Sachenrech tとして引用することにしたい）。
C 7) BGB1184条1項は，「次のような性質をもっ抵当権を設定することは許される。すなわ
ち，この場合，抵当権に基づ‘く債権者の権利は債権によってのみ決定され，かっ，債権者
は債権の証明のために登記を援用することはできない」と，定めている。
C 8) BG B 1191条が土地債務の定義規定であり，同条1項は「土地は土地債務の目的となす
ことができ，この土地債務の権利者は土地より一定の金額の支払いを請求できる」ことを
定めている。そして，これに続く BGB1192条の法文中に，土地債務が債権を前提としな
いことを明示する表現が見られる。
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( 9) 関係当事者の符丁を入れ替えたが，基本的にー， Baur-Sturner,Sachenrecht,S.362の設
例に依拠した。
(10) 通説的見解はこのように解している。この約定はいくつかの意義ないし機能をもつが，
なかでも，これが土地債務取得の法律上の原因になること，被担保債権を決定すること，
関係当事者の権利・義務を定めること，などが重要であろう（Vgl.Staudinger-W olf steiner, 
Vorbem zu § 1191ff.,Rn.23.）。
(11) V gl.Baur-Sti.irner,Sachenrecht,S.451.なお，保全土地債務と抵当権との関係につき，
ドイツの学説を中心に考察した，椿久美子「ドイツ法における土地債務と抵当権の関係
（副題略）」麗津大学紀要56巻27頁（平成5年）は，学説上，土地債務が抵当権へ接近した
ものとしてとらえられていると詳しく分析する（特に40頁以下）。
第2 判例
以下のような整序方法に従い，物的担保に関する判例を概観することにした
い。まず，判例数はさほど多くないので，種類別に分けることはせず，各担保
をまとめて紹介するO 次に，保証の場合と同じく，第2次大戦前と戦後とを分
けて見ていくことにしたい（保証の場合と同様に，戦前の判例中には解除の事
例をも加えることにする）。さらに，肯定例，否定例を区別したが，それらの
意味は，保証に関する判例紹介の前置きとして説明したところとほぼ同様であ
る（第2節，第2の冒頭参照）。そして，半lj例の配列は，基本的に判決時順で
あるO
1 戦前の判例
(1) 否定例
次の二つはよく号｜かれる事例である。
⑬ RG 1911.5.20; JW1911,653. 
（事実） 未成年者Aが後見人の同意を得てXから 1万マルク借入れ，こ
の貸金債務について， Y所有の土地に保全抵当権が設定された。金銭は
借主に交付されたが， Aの借入れ行為について後見裁判所の許可
( Genehmigung des V orm undschaf tsgerich ts）が与えられず（BGB1643
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条，同1822条8号）， A・ Xの金銭貸借契約は無効であることが判明した。
そこでXはAに1万マルクの返還を請求したところ，これがなされないた
め， XはYの抵当権の実行を申し立てた，というものである。
（判旨） 結論として，裁判所はXの申し立てを退けた。本稿の検討対象
と関わる判旨の要点は次のごとくである。 XがAに対して有する不当利得
返還請求権は，その性質・内容上，本来の被担保債権たる貸借契約上の返
還債権と本質的に異なっている。そして，抵当権は，法律上，これら二つ
の債権のいずれか一方を担保するというやり方で設定されることはなL、。
⑪ OLG Hamm 1934.2.27; JW1934,1865. 
（事実） Yの息子Aと， Yの娘婿Bは，共同でXからトラックを購入す
る契約を結び，その代金債務につき，分割払いとすること， 2回以上支払
が遅滞した場合はXは契約解除ができること，が合意された。トラックの
所有権はXに留保された。一方， Yは同債務につきXのため自己所有地に
抵当権を設定した。ところが， A, Bは弁済を怠ったため， Xは割賦弁済
法を援用して売買契約を解除し（ 1），留保所有権に基づきトラックを引き
上げた。そして，同法2条1項に基づき，使用利益の返還とトラックの著
しい損耗を理由とした減価分の補償 CVergtitung）を要求し，主債務者A,
Bに資力がなかったので，抵当権実行を訴求した。これに対して， Yは右
抵当権は代金債権のみを担保するものであり，同債権は契約解除によって
消滅したから， Xは抵当権による満足を求め得ない，と反論し，抵当権登
記抹消についてXの同意を求める反訴を提起した。
（半lj旨） 裁判所はXの請求を棄却する一方で， Yの反訴請求を認容し，
次のようにいう。 Yの抵当権はせいぜい売買契約が維持されている場合に
生ずるXの債権を担保するにとどまる。抵当権の担保の対象を，この契約
上の債権をこえて解除から生ずる債権にまで拡大することは可能とはいえ
ない，と。
上掲の二判決はし、ずれも抵当権に関する事例であり，先の⑬事件ではこの抵
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当権が契約無効後の不当利得返還請求権をも担保するか，⑪事件では同じく契
約解除後の価値賠償請求権をも担保するか，が争われた。そして，両判決とも
に，これら各債権は当初の被担保債権とは異なる，との理由から消極的結論を
下したものである。従来の伝統的な考え方に立脚したものであるといえよう。
(2) 肯定例
戦前の肯定例として，契約解除に関するものではあるが，次の⑬判決を紹介
することにする。本判決の主なる特徴は，利益衡量を行い，これによって抵当
権者の利益を優先させる判断を示した点にあるといえるだろう。
⑬ OLG Breslau 1939.5.15; HRR1939,Nr.1246. 
（事実） XとYは，売買代金を割賦払いとすることとした売買契約（そ
の目的物は明らかで、はない）を結び， XはYのため，代金債務の担保とし
て自己の土地に抵当権を設定した。ところで， Xの支払し、遅滞により売買
契約は解除されるに至ったものの，売買目的物は返還されなかった。判例
集からは必ずしもはっきり読みとれないが， Yは同抵当権は割賦弁済法2
条に基づく価値賠償請求権をも担保する，との主張をした模様である。他
方， XはYを相手として訴訟を提起し，解除の効果として代金債権担保の
ために設定した抵当権登記は抹消されるから，それに同意せよ，との請求
を行った。
（判旨） 本件抵当権は，もともとは代金債権担保として設定されたもの
だが，割賦弁済法に基づく解除から生ずる債権をも担保するO これと異な
るOLG判決（上記⑪）は説得力がない。一般に，解除後の請求権につい
ても担保の対象になるというべきである。そのように解しないと，売主が
抵当権の設定により得ょうとしていたことと反対の結果が生ずるであろう
から。加えて，当事者は，抵当権が，契約解除後に生ずる債権についても
責めを負うことについて，合意しているといえるであろう。
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2 戦後の判例
(1) 否定例
被担保債権の無効・取消の事例で，物的担保に関する戦後の判例としては，
次の 1件を見出すことができる（2）。
⑬ OLG Schleswig 1981.2.27; ZIP1982,160. 
（事実） 事実関係を簡略化し，民法上の論点にしぼって紹介したし、。 A
はYから 3万マルクの融資を受けるに当たり， 自己の有する地上権
(Erb ba urech t）につき保全土地債務を設定し（3），登記がなされた。すな
わち， AY聞に保全約定が結ばれ，これによれば，保全土地債務はYの有
する金銭消費貸借契約上の債権を担保されるものとなっていた。ところが，
Aが3回以上金利返済を怠ったので， YはAに貸付額全額の一括返済を請
求した。一方，この地上権につき後順位の保全土地債務を得たx（債権額
2万5千マルク）により担保の実行手続きが開始され， X自らが競落した。
しかし，競落手続きが終了し，配当が行われた後， XはYを相手取って執
行法にかかる訴えを提起し，この中で次の如く論じた。すなわち， AY間
の金銭消費貸借契約は暴利行為であって無効だから， Yは実体上の請求権
の根拠もないまま配当利益を得た，と主張した。そこで， Yは，保全土地
債務により担保されるところの実体法上の権利を何らもたないのか，が争
点、になったものである。
（半lj旨） Yが不当に配当を得たとのXの主張は肯認された。裁判所は，
当該金銭貸借契約は暴利的であって， BGB138条 1項により無効であると
したうえで，先の争点に関わる，本件保全土地債務が交付済み金銭の不当
利得返還請求権まで担保するか，という問題につき，以下のように述べた。
契約上の主たる債務が無効の場合に，物的担保が不当利得返還債務をも担
保するか否かは，この旨の当事者意思が表されている場合にのみ考慮に入
れられるO 意思の探求はまず契約文言によってなされるべきところ，本件
保全約定の中では，担保されるべきものとして，契約上の主たる債務しか
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挙げられていなし」また，契約締結の際の諸事情は，保全土地債務の効力
拡大に向けての，契約解釈の手がかりを与えるが，本件被告の主張からは
このような事情は見いだせない。結局，本件のYの不当利得返還請求権は
保全土地債務によって担保され得ない，と。
保全土地債務が問題とされた本件において，裁判所が，当事者の意思解釈に
よっては不当利得返還請求権が担保される余地があることを認めていることは
注目される（ここには，おそらく後掲の⑫判決の影響があるものと思われる）。
しかし，本件では，契約文言，契約締結に関わる諸事情，いずれからも，契約
解釈によって問題を肯定に向かわせる結論は引き出され得ない，との判示がな
されている。
(2) 肯定例
肯定例として以下に二つのケースを掲げることにしよう。
⑫ BGH 1968.3.18; NJW1968,1134=JZ68,354. 
（事実） 詳しい事実関係は明らかではないが，次のようである（4）。 X・
Aは代金5万マルクでX所有の紋訟の売買契約を締結し，械墜はAに引渡
されたが， Aの代金完済まで同級訟の所有権はXに留保されることとなっ
た。ところで， YはAに2万5千マルクの貸付を行い，貸金債権の担保と
して， Aより質物として上記紋訟の提供を受け， これを占有していた。と
ころが， Aは，一方で借り入れた金銭を費消したうえ，他方でXに残代金
を弁済せぬまま死亡してしまった。そこで， XはYに対して，留保所有権
に基づいて械訟の返還請求を行い，次のように主張した。 A・Y聞の金銭
消費貸借は暴利行為であって無効であるO さらに， Yが占有している械訟
は， YがAの相続人に対してもつ，貸付けた金銭の不当利得返還請求権を
も担保するものではない，と。原審ではYが勝訴したため，これを不服と
してXが上告した。
（判旨）上告棄却。
1) 本件における，担保設定契約の原因となる行為，すなわち金銭消費
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貸借契約は，高利が付されており（原審の認定では， 360%の高利が負わ
されていた）， BGB138条1項の良俗に反する行為であって，無効である。
このような場合，，この基礎となる行為の影響を受けて物権行為（本件では
質権設定契約）も無効となることがあるO しかし，原審は本件がこれに当
たると判断してはいない。また，貸借の目的たる金銭の交付と質物である
繊訟の引渡とが一体的法律行為とみなされるような場合には， BGB139条
により，質権設定契約も無効となるであろう。しかし，『本件の当事者は，
仮に金銭貸借契約の無効に気づいていたとしても，なお質権設定を行った
であろうから』，本件は一体的法律行為に当たらない。
2) 質権の本来の被担保債権である契約上の債権が無効の場合，給付物
の不当利得返還請求権が契約上の債権に代置され，質権により担保される，
という結論が，いわゆる無効行為の転換の考え方ではなく，むしろ，常に，
担保権設定当事者が何を意図していたかを丹念に探ることによって導かれ
うる。当事者意思が質物を不当利得返還請求権の担保とするものであった
なら，これをそのまま承認すべきであるO 本件では，当事者意思は，民法
812条の不当利得返還請求権を質権の被担保債権として十分なものと考え
ていたと解されるO これは，まず，不当利得返還請求権が経済的に見て，
当初の消費貸借から生ずる返還債権と相応することから根拠づけられる。
のみならず，原審は， AがYに対し，もし 4週間以内に貸金の返済ができ
ないときは， Yは繊訟の所有者としてこれを事由に処分してよい，という
許可を与えていたこと一一勿論， このような合意そのものはBGB1229条
の流質契約の禁止規定に抵触し，無効なのだがーーを認定している。この
ような準備行為（Bereitschaft）があったことから，金銭の返還に関する
その他の場合をも繊訟によって担保させようとする意思をAが有していた
ことが推測されよう。上告人は，質権によって担保されるべき債権が存在
していないと主張するが，以上のように，当事者意思によればYの不当利
得返還請求権を質物が担保するのであるから，上告理由は当たっていない。
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本判決は，教科書等ほぼすべての文献に取り上げられる著名なものである。
特に，上記の判旨2）にみられるごとく，当事者意思を探求することにより，
物的担保が不当利得返還請求権を担保するか否かを決すべし，という一般論を
判示し，後に続く判例に影響を与えた戦後の重要判例ということができる。判
旨2）は，本件では当事者意思は，担保を不当利得返還請求権にまで及ばしめ
るものであると解釈される，と結論づけるO その根拠として，ア）経済的観点
からみると，不当利得返還請求権と契約に基づく金銭の返還請求権は同一視で
きること，イ）当事者に流質契約というべき合意があったこと，が挙げられて
いる。ちなみに，学説は，本件判旨2）は，これら諸点の衡量により補充的契
約解釈を行ったものである，との評価を加えている（ 5) 0 
ところで，判旨1）は，金銭消費貸借が暴利無効の場合の質権設定契約の効
力という問題に言及している。類似の問題は保証契約の場合にも生ずるが，質
権設定契約が物権契約であり，無因性を有することから，ここで焦点となるの
は，「被担保債権を生じさせる契約がBGB138条に反し無効の場合，物権行為
の無因性原則は破られるのか」という問題であるO これに対する判例，学説の
態度は次のようである。すなわち，原因行為が同条2項の暴利行為の要件に該
当するときは（ 6），無因性原則の例外として，物権行為も無効になる。一方，
上記要件が満たされず，同条1項の良俗違反があるにすぎないと判断されると
きは，必ずしも同ーの結論にはならなし」この場合，物権行為の効力は，個々
のケースにおける担保設定の目的やその効果などの実質的吟味に依存するので
あり，一律に有効，無効が決まらない，と（7）。判旨 1）は，このような立場
から本件質権設定契約を無効とは扱わなかった原審の判断を支持したものであ
る。
なお，判例，学説上，このほか物権行為の無因性が破られる例外的場合とし
て，原因行為と物権行為との聞に「行為の一体性（Geschaf tseinhei t）」があ
る場合が挙げられている（ 8）。これは法律行為の一部無効に関するBGB139条
が働くことによるものである（9）。しかし，この行為の一体性論は，当事者が
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特に二つの行為を統一的に結び、つけようとした場合にのみ問題となり，結局は
かような合意の有無についての当事者の意思解釈の問題に帰着するとされてい
るO ちなみに，本件のような質権設定の事例についていうと，債権者への質物
の引渡しと引換えに債務者への貸付金銭の交付を行うこととした場合などがこ
れに当たる，とされている (10）。このような場合には，金銭消費貸借契約が無
効ならば，質権設定契約は無効とされることとなる。しかし， BGHは上掲判
旨1）のような当事者の意思解釈を通じて（前掲判旨中の二重力ギで囲った箇
所参照），行為の一体性論を本件で適用することをも退け，質権設定契約を無
効とはしなかったわけである。
⑫ BGH 1982.7.8; NJW1982,2767. 
（事実） S会社傘下のホテルのオーナ－xは，ホテル建設資金の返済に
窮し， 1971年3月， Yと金銭消費貸借契約を結んだ。同契約により， Yは
Xに30万マルクを融資するが，他方，利息の代わりとしてXはYに別途30
万マルク支払うこととし，元利の支払いに関して次のごとき約定がなされ
た。すなわち， Xが保有している S社の株式をいったん30万マルクでXが
Yに譲渡し，これを貸金返済時にXがYから60万マルクで買い戻すという
内容の約定であった。さらに，当初の弁済期（72年 3月）から16ヶ月経過
した73年7月， XはYに， 10万マルクの債務額に限ってではあるが，自己
所有地にYのため保全土地債務を設定した。その際の保全約定中には「この土地
債務はYの，元本，利息，費用，その他あらゆる債務原因（Schuldgrunden) 
から生ずる現在および将来の債権，を担保する」という文言があった。同
時に， Xの全財産への執行を認諾する旨の債務証書（Schuldurkunde)
が作成された。 Xの債務不履行によりYが土地債務の執行を行おうとした
のに対し， Xはその排除を求めて訴えを提起した。原審がX敗訴の判決
ex Y間の金銭貸借契約は必ずしも暴利行為とはいえないことをその理由
とする）を下したため， X上告。
（判旨） 要約して紹介しよう。次のごとくである。 71年3月になされた
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金銭消費貸借契約は，株式の売買という形態を通じて， Yが95%ないし180
%にもなる高利を約束させたものであり， BGB138条 l項によって無効で
あるO この限りでXの主張には理由がある。しかし，このことからYによ
る土地債務の執行が許されないということにはならなし」保全土地債務は
無効だとされた債権の担保のためだけに使い果たされるものではなく， X
が借り受けた金銭の不当利得返還請求権をも担保しうるものである。なぜ
ならば，第一に，本件土地債務の設定は，貸金債権の弁済期（72年3月）
の16ヶ月先の73年7月末になされているから，これはもはや当初の債権の
担保とは断じがたいと考えられる。第二に，何よりも，先の約定中に， Y
の現在および将来の，元本，利息，費用その他あらゆる債務原因から生ず
る債権を担保する旨の文言があるからである。しかしながら，担保の執行
が許されるか否かについては，さらに，金銭貸借契約の無効によって，保
全土地債務設定行為そのものが無効になるかという問題が関わる。この点
を審理するための事実関係を原審が明らかにしていないので，本上告審で
は最終的な判断を下すことができない。
本判決は，紛争解決としての結論は留保しているが，本問題について肯定的
な姿勢を示したものと評されよう。判旨がふれているように，確かに，弁済期
のずっと後に担保契約が結ぼれたというやや特殊な事情がみられる事例ではあ
る。しかし，担保権設定契約の解釈により肯定的結論を引き出す姿勢がみられ，
その点で，前掲のBGH⑫判決の考え方に沿ったものと位置づけられるであろう。
3 判例のまとめ
物的担保に関する判例の状況をまとめよう。保証の場合に比べ判例の総数が
少ないが，紛争事例，肯定否定の方向，理由づけないし法律構成という，保証
に関する判例分析と同様の三つの角度からまとめておきたし＇ o
(1) 紛争事例について
戦前・戦後を通じて，契約の無効・取消の事例としては，後見裁判所の不許
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可に基づく無効のケースが 1件あるほか，金銭消費貸借契約が良俗に反し無効
とされた事例が3件ある。保証の場合と同じく，無効・取消の事件において，
暴利的金銭貸借に関する事件の占める割合が高いことが特徴といえるO
(2) 肯定・否定の方向について
大づかみにとらえるならば，次のようなことがいえるのではなかろうか。ま
ず戦前の判例は本問題に対し否定的な傾向にあったといえよう。戦前の最上級
審判決⑬がその代表的事例であるO ところが戦後においては，逆に肯定する場
合を認めうるとする態度が支配的になってきているように見受けられるO これ
には前述のように， BGHの⑫判決の存在が小さくない意味を持っており，さ
らにその後のBGH判決⑫の出現によって，肯定の方向が定まりつつあるとい
えるだろう。また，問題処理の点では否定的結論に至ったものの，下級裁判所
による⑬判決も，当事者の意思解釈により問題を肯定的に解する余地のあるこ
とを認めており，このことも，基本的肯定の流れを裏付けるものといえよう。
(3) 理由づけないし法律構成について
ア戦前の判例
ここでは解除事例をもあわせて考察してみたし1。戦前の否定例（⑮，⑪）は，
もともとの被担保債権と，契約無効を原因として生ずる不当利得返還債権もし
くは契約解除後の原状回復請求権とが，性質上異なることをその理由として用
いているといえる。そして，肯定例（判決⑬）は当事者の利益衡量ないし意思
の推測によってこの理論的問題をかわそうとしたものであるといえよう。
イ 戦後の判例
判例総数は 3件と多くはないが，戦後判例につき次のような傾向を指摘でき
ょう。すなわち， 1968年のBGH判決（⑫）に代表されるところの，「当事者の
意思（契約）解釈を通じて物的担保が不当利得返還債務をも担保することが肯
定されうる場合がある」という考え方が法律構成として定着しつつある，と。
ややはっきりしないが，上掲の通り， 80年代にあらわれたBGH判決⑫もこの
ような立場と考えられ，さらに前記のように，結論そのものは消極的だが，⑬
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判決においてはよりはっきりと上記法律構成に依拠していると観察できるから
である。
(1) 割賦弁済法については，第2節，第 1, 3を参照されたい。
( 2) ちなみに，解除のケースではあるが，否定例として時折引用される下級裁判所判例があ
る。 OLGCelle1962.11.8; BB1963,67がそれであり，売買代金債権担保のため，保全土地
債務が設定された後，害lj賦弁済法に基づく解除がなされた場合において，同担保は解除後
の返還請求権をカバーしない，ことを判示したものである。事実の詳細は不明であるが，
参考までに紹介しておこう 0・裁判所は上記結論の理由を次のように説く。すなわち，当事
者は担保設定時には，通常，契約上の債務の履行の担保のみを想定しているのであり，契
約解除後の担保ということを考慮に入れていない。例外としては，解除後の返還請求権を
も担保させることについての，明示または黙示の合意が必要である（本件ではこのような
意思は認められなし、），と。
( 3) 地上権は，土地と同様に土地担保権（Grundpfandrecht）の対象とされうる。この点
につき，例えば， Baur-Stiirner,Sachenrecht,S.315.
( 4) 本判決を掲載した雑誌（NJW,JZ）は，単に判旨の一部を抜粋して紹介しているにすぎ
なし、。このため，ここに掲げた事実関係は，判旨中からうかがわれる事実に，本判決に関
する補充的紹介を行っている Klaas,Kreditsicherung,S.16（第 l節注 (17))の叙述を
加えて，私が再構成したものである。なお， このほか本判決を紹介した文献として，
J.Baur, Entscheidungssammlung for jungen Juristen: Sachenrecht, 3.Aufl.,1985,S. 
286.がある。
( 5) 代表的なものとして， Klaas,Kreditsicherung,S.26,31.
( 6) ここで問題とされる原因行為の意味内容につき，補足しておこう。普通，物権行為と対
比的に原因行為（Kausalgeschaft）という場合，当事者に物権変動を生じさせる義務を
課す，債権契約を意味する。このことから，担保権設定契約の場合は，一般に，担保権設
定を義務づける債権的合意がこれに当たるはずである。しかし，本文で扱っている，無因
性が破られる例外的場合に関するドイツ法上の議論では，原因行為は被担保債権を生じさ
せる契約（すなわち消費貸借契約）プラス上述の担保設定を義務づける契約，ととらえら
れている。 ここでは，担保権設定を義務づける合意は，消費貸借契約と結び．つけて（あ
るいは消費貸借契約に帰属するがごとく）考えられているのである。この点は，フライブ
ルク大学法学部， トーマス・クローエ助手（2000年春当時）のご教示による。
( 7) 以上の判例，学説の動向につき，とりあえず， Klaas,Kreditsicherung,S.52ff.;Baur“ 
Sturner, Sachenrechts, S.46; H.Htibner, Allgemeiner Teil des BGB,1985,8.372. 
( 8) 行為の一体性により物権行為の無因性原則が適用されない場合一般については若干の議
論があるようであるが，本稿は立ち入ることができない。 Baur-Sturner,a.a.O., S.47ff. 
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などを参照されたい。
( 9) 同条は，無効となった部分がなくても法律行為が行われた，ということが認められない
限り，法律行為の一部の無効は行為全体の無効をもたらす，と定める。
(10) Klaas,Kreditsicherung,S.53. 
第3 学説
1 総説一一前置き
(1) 物的担保に関する本問題を取り扱う学説は，後掲のへックなどを除き，
戦後になって主張されたものが殆どである（ 1）。それゆえ本稿では戦後の学説
を中心に紹介することにしたい。
(2) 次に，保全土地債務について述べられた見解は少なく，学説の本問題へ
の論及はその大半が質権（特に動産質権）と抵当権の場合を対象としているよ
うに見受けられる（その一因として，先に掲げた1968年のBGH判決が動産質
権に関するものであることが挙げられよう）。そこで，以下では，質権と抵当
権に関して言及された見解で，かっ，主要なコンメンタール・教科書・論文に
おいて展開されているものを紹介する。必ずしも網羅的ではないものの，これ
により，本問題に関する学説の動向を知ることはできょう。なお，その際には，
煩雑さをさけるため，担保の種類別に分けての整理はしないこととし，当該見
解の対象たる担保は何か，を注意書きするにとどめておきたい。
(3) 以下の具体的学説紹介に備え，その議論状況を予め簡単に示しておこう。
ア 一部の見解を除き，学説の大勢はもっぱら，金銭消費貸借契約が良俗に
反して無効の場合についての議論に集中しているように見受けられる（そこで，
以下の叙述では，上記同契約無効の場合のみならず他の場合をも含めた包括的
見解である場合には，そのことを注記するO それ以外は同契約無効の場合のみ
を想定した議論であることを了解いただきたい）。
イ 学説中には，少数ながら，物的担保とりわけ抵当権は不当利得返還債務
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を担保するものではない，という消極的見解がないわけではなし1。しかし，学
説の殆どは，肯定する場合を認めうるとする見解に傾いているといえよう。
そして，このような見解はさらに，物的担保の責任拡大を原則的にないし当然
に認める立場（以下，便宜上，無条件肯定説という）と，無条件肯定ではない
が，一定の場合にこれを肯定する立場，の二つに大きく分けられるO もっとも，
前者の中にも異なる理由づけがみられ，また，後者の中心に位置するのは，当
事者の意思（契約）解釈によるとする見解であるO 以下，上記の区別に従い，
諸見解をみていくことにする。
2 各学説の内容
(1) 無条件肯定説（その 1）一一へックの見解
私の見るところ，無条件肯定説中には，さらに三つの異なった立場が存するO
以下に分説したし、。まずへックの説を見ょう。
ア 彼は，抵当権・質権は，本来の被担保債権たる金銭消費貸借契約上の債
権のみならず，同契約無効から生ずる不当利得返還請求権にも当然に及ぶとす
る（2）。彼の主張の特徴は，担保の附従性という観念に代えて，債権と担保の
目的共同体（Zweckgemeinschaft）という概念を提唱している点にある。そ
して，動産質権ないし抵当権の場合を例にとって，次のごとく述べる（もっと
も，後述のように，その見解にはややはっきりしない点がある）。
イ 金銭消費貸借契約上の返還債権担保のため質権が設定された場合，債権
法上の義務と質権設定者の負う物上債務（Realobliga ti on）は，後者が前者に依
存するという関係に立たず，むしろ両者は債権満足のための共同体を形成する
というべきであるO この債権満足のための共同体という考え方により，交付済
み金銭の返還の見込み（Aussicht）は二重に担保されるといいうる（債権者
は普通は一回だけの給付実現の強制手段を二回もつ）（3）。そして，当初意図され
ていた債権が生ぜず，債権者が不当利得返還請求権を得た場合，質権・抵当権
がこれを担保するという結論は目的共同体という観念によって支えられる，と。
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ウ へックの目的共同体説は，債務法上の義務と物上債務は債権の満足に向
けて，同等の資格において結び、ついているとし，附従性概念、を放棄する点で特
異なものとされている。それゆえ批判が強く（ 4），彼の本問題についての結論
そのものに賛成者はいるが，その立論には現在，支持者を見い出しにくし、。さ
らに，原文を読む限り，上述の目的共同体という考え方から，なにゆえに質権，
抵当権が不当利得返還請求権を担保するという結論が導かれるのか，という点
についてあるべき説明が不足しているように思われる。
(2) 無条件肯定説（その 2）一一「経済的代替物であるから」とする見解
ミュラーは抵当権に関して（5），また，ダムラウは動産質権に関してではあ
るが（6），当初債権が無効の場合に生ずる不当利得返還請求権は，当初の被担
保債権の経済的代替物（Surrogat）であることないし経済的同価値性を有す
ること，を自説の根拠としているO なお， ミュラーは，金銭消費貸借無効の場
合を含めた一般的な場合を想定した記述をしているようであるO
(3) 無条件肯定説（その 3）一一請求権の統一化という観点に立つ見解
肯定説中には，いわゆる請求権競合問題を論じる中で，あるいは請求権競合
問題と関連させて，担保の客体としての請求権の統一化という観点から当然肯
定説を主張する見解がみられる。へンケルとクラアスの説がそれである。もっ
とも，これらの説は現在ごく少数説にとどまっていること，および，筆者が請
求権競合問題そのものに立ち入る余裕・能力がないことから，ここでは両説に
ごく簡単に触れるにとどめることをお断りしておきたい。
ア へンケルの説
彼は請求権の機能に応じて請求権の単一化の是非・基準を検討するものである
が（7），本問題については，請求権の樹E保資格決定（Zustandig kei ts bestimmend) 
機能が関係するという（8）。そして，この機能から見たとき，抵当権の客体に
なりうる請求権は狭く解されるべきではないとして，主として当事者意思の分
析を通じ次のようにいう。例えば，抵当権者と抵当権設定者は，通常は被担保
債権として金銭貸借契約上の返還債権から出発するが，同契約が無効であり，
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不当利得返還請求権が発生することとなった場合，債権者の関心は金銭の返還
なのだから，彼にとってそれを支える請求権の秩序づけ（rechtlicheEinordnung) 
はどうでもよいことであるO それゆえ，当事者は確かに請求の原因（Anspruchs-
grund）を挙示しなければならないが，それは上記秩序づけによってではなく，
請求権発生のもととなった事実（Entsteh ungsta tsachen）の申し立てで足り，
かくして，抵当権の担保対象としての請求権は，貸借契約上の債権という性質
決定としてでも，不当利得返還請求権としてでもかまわない，と（9）。
イ クラアスの3見
クラアスは，そのときどきにおける請求権の原因に従って個々の請求権相互
の限界づけを行うべきではない，という考え方は，いわゆる請求権規範の競合
の場合だけでなく，本問題のような，一つの請求権規範が別の請求権規範に代
替（Ersetzung）される場合にも当てはまる，という (10）。そして，彼は人的・
物的担保の双方についての，かっ，契約の無効・解除いずれの場合をも包含す
る一般論の提示を試みるO 具体的には，不当利得返還請求権が当初の契約上の
請求権と内容的に同種（G leichartigkei t）であり，かっ，同ーの生活事実
( dersel be Le benssach ver halt）に基づくならば，初めの契約上の請求権の担
保は不当利得返還請求権へも及びうる，という見解を展開している01）。もっ
とも，このような担保の効力の維持・拡大は，当事者意思により排除されうる
し，担保権者の行為によって不当利得返還が引き起こされた場合などにおい
て，補充的契約解釈を通じて，担保の効力拡大は否定されるとの調整を施して
いる (12）。
ウ 上記2説とも，契約上の請求権と不当利得返還請求権は，金銭の返還と
いう目的は同一であり，内容的には異ならないことを前提としているが，両請
求権の内容には厳密にいうと相違があろう。それは弁済期のちがいと利息（約
定利息か法定利息か）である。リンメルスパヒャーはこの点をとらえ，へンケ
ル説に共感しつつも，無条件肯定説ではなく，補充的契約解釈による法律構成
を評価している (13）。
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(4) 肯定する場合を認める説（その 1）一一契約解釈によるべしとする見解
ア 抵当権ないし質権の設定当事者間の契約（意思）解釈により，これら担
保権が不当利得返還債務を担保する場合を認めうるという見解がこれである。
各学説は必ずしも詳細に展開されているわけではないが，これら学説のいう
「契約解釈」は狭義におけるそれではなく，広く補充的解釈をも含むものとして
用いられていると考えられるOそして，同説は戦前より存在し (14），また最近で
は例えば，アイクマン，キュヒェンホフ， ミュール，ゲアハルト，クレーゲル
など05）多数の学者がこの説に与していることから，この立場を通説的見解と
評する論者もいる (16）。
イ なお，この中にあって，唯一，クリンクハマー＝ランケが補充的解釈に
依拠すべし，との見解を比較的はっきりと唱え，この解釈の結果，不当利得返
還債務の弁済期が直ちに到来するという不利益については，抵当権設定者には
これを甘受すべき用意があったというべきだ， と述べている (17）。もっとも，
抵当権設定者に上記不利益が課されうる理由については詳論しておらず，貸借
契約無効を理由に抵当権設定者が全責任を免れるとするのは，抵当権設定契約
の意味，目的に反するからである，と付言するにとどまっているO
ウ 問題の解決を当事者の契約解釈（補充的契約解釈）にゆだねるとする上
記見解に対しては反対説からの批判が投げかけられているO 批判点の第一は，
当事者は普通，被担保債権無効の場合を想定していなし1から，意思解釈は難し
いことが多く，問題解決の指針を得るのには無理があるのではないか，という
ものである (18）。第二は，これと関連して，合理的結論のために，当事者のだ
れもが考える必要のなかった意思を仮定する危険があるのではないか，という
ものである (19）。
(5) 肯定する場合を認める説（その 2）一一無効行為の転換を根拠とする見解
ドイツ民法典140条の無効行為の転換の規定を援用し，当事者は初めに意図
された契約上の債権ではなくして，不当利得返還請求権を担保する意思であっ
たと解釈しようとする立場がこれである（20）。ちなみに， BGB140条は，以下の
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ように規定するO 「ある無効な行為が他の法律行為の要件に適合する場合におい
て，当事者がもしその無効を知ったとするなら他の法律行為の効力を欲したで
あろうことが認められる場合には，他の法律行為はその効力を生ずる」と（21)。
しかし，この説に対しては，本問題の局面においては，上記条文が予定してい
る，ある無効な法律行為が他の有効な法律行為の要件を満たしているか否か，
ということは問題とならない，という批判があり（22），同説を支持する者はい
まだ少ないとみられる。
(6) 否定説
学説中には少数ながら，抵当権に関して担保の効力拡大を否定する説が存在
する。最近では，例えばエッケハルトが比較的詳しくこれを述べているので，
以下にその主張を見ょう（23）。
彼は，本問題につき，保証，質権に関しては，契約解釈により，当初の被担
保債権に代わって生じた代替債権（Ersatzforderung）も担保される場合があ
ることを認めるO しかし，抵当権については同様の取扱いはされるべきではな
く，担保の効力の維持・拡張は否定されるべきだという。その理由として，次
のように説く。保証，質権いずれにおいても，保証人あるいは質権設定者の責
任の明確化・限定のために，被担保債権が無限定であることは許されず，特定
されうること（Bestimmtbar kei t）が求められる（このような理解は通説であ
る）。しかし， 抵当権にあっては，被担保債権の特定性への要請が保証，質権
の各制度に比べてより厳格（streng）であるといわねばならなし、。抵当権につ
いてはBGB1115条という規定があり，これによると被担保債権の債権者，債権
額，利率その他付随的給付額は登記されねばならないことになっている（24）。
また，登記手続きに必要とされる，登記義務者による「登記許諾書（Eintra-
gungs bewilligung）」中には，債務原因（Schuldgrund）が記載されるが，こ
れには登記と同様の債権表示機能が与えられている（25）。以上のことから，エッ
ケハルトは，抵当権の設定においては被担保債権の特定性の要請はより強固で
あって，本問題については，抵当権の場合と保証，質権の場合とを区別して扱
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うべきであり，抵当権については，契約解釈による担保の効力拡大は排除され
る，と帰結するのである（26)0 
3 学説のまとめ
先に予め述べたところと一部重複するけれども，ここで学説の動向を簡単に
まとめておこう。
(1) 議論の対象について
物的担保に関する学説は，本問題につき保証の場合と同様に，反良俗性ゆえ
に金銭消費貸借契約が無効とされた場合，を考察対象として取りあげ論じてい
ることが多いといえる。質権に関する前掲BGH判決がその代表事例であるよ
うに，この種の判例が少なくないことがその理由と考えられるO もっともクラ
アスのように，このような事例に限定せず，諸場合を包括する理論化を試みる
者がいないわけではない。
(2) 結論の方向性について
抵当権に関してではあるが，一部には全面否定説（エッケハルトらの説）も
ないわけではない。しかし，これを除けば，本問題を消極に解する学説はあま
り見当たらなし1。そして，多数の見解は，一定の場合には，物的担保は被担保
債権が無効とされた場合に生ずる不当利得返還請求権をも担保する，との肯定
的立場に立っているといえよう。さらに，その根拠とするところに差異はある
が，無条件肯定説（当然肯定説）も散見されるところである。
(3) 根拠づけについて
ア 多数説の採用する法律構成は，契約解釈（広義）による，というもので
あるO しかしながら，少なからぬ学説が「本問題は契約の解釈により肯定され
うる」と述べるにとどまり，どのように契約解釈がなされるべきか，あるいは，
契約解釈に当たってし1かなる要因が考慮に入れられるべきか，等について具体
的に説く見解をほとんど見出し得ない。接し得た限りではあるが，物的担保に
関する学説上，これらの点の議論の深化はいまだ十分ではないように思われるO
- 162 ( 680）一
イ 無条件肯定説として分類した諸学説は，それぞれが少数説にすぎないけ
れども，種々の法律構成を唱えているO 当初の被担保債権と不当利得返還請求
権の同価値性という実質論のほか，請求権競合問題に連なる視角から問題をと
らえようとするへンケル クラアスらの主張があることは注目される。
(4) その他追補
特に抵当権については，本問題につき肯定説に立った場合には，①後順位抵
当権者への何らかの影響が生ずるか否か，②抵当権の登記内容と実体関係とが
一致していないこと（不当利得返還請求権が被担保債権として公示されていな
いこと）をいかに考えるか，といった，抵当権設定当事者以外の第三者との利
害関係という点が問われるところであるO しかし，学説中でこれを論じたもの
を殆ど自にすることはできなかった。
(1) 保証の場合と同じく，物的担保に関して本問題を意識的に取り上げて論じた戦前の文献
はあまり見当たらない。ここでは参考までに，接し得た二つのコンメンタールを掲げてお
こう。以下，いずれも動産質権に関する簡単な言及である。 Staudinger-K.Kober,9.Aufl.,
1926, § 1204Anm.2a),S.1386; Plancks Komm.,4.Aufl.,1920, § 1204 (E.Brodmann) Anm. 
2b) ,S.1154.このうちの前者は，質権が，無効とされた被担保債権の代わりに生ずる不当
利得返還請求権をも担保することは一般には認められない，と述べ，後者は，結局は質権
設定契約の内容の問題である，としている。
C 2) Ph.Heck, Grundril3 des Sachenrechts,1930 (Neudruck 1960), § 78 I ,S.325ff., § 84 I 4, 
S.357. 
C 3) Heck, a.a.O., § 78 I S.326ff.ここにいう給付実現の二つの強制手段とは，消費貸借契約
に基づく場合と，担保物権に基づく場合，の二っと解される。なお，へックの見解の紹介
として，すでに，浜上則雄「根抵当制度の立法上の基本問題」阪大法学54号29頁（32頁以
下）（昭和40年）がある。
( 4) 例えば，メディクスは， ドイツ民法典上明らかに附従性観念に立脚している規定（債権
と分離して抵当権が移転され得ないとする1153条， 1154条など）があることはへック説の
大きな障害である，等の批判を展開する。 D.M.edicus,JuS1971,497 (502) （第2節第 2'
注（2））参照。
C 5) K.Muller, Sachenrecht （本節第l，注（ 4 ) ,S.503ff.,Rn.1531,1532. 
C 6) MtinchKomm-T.Damrau,2.Aufl.,1986, § 1204,Rn.21. 
( 7) 請求権競合問題に関するへンケルの学説内容に関しては，さしあたり四宮和夫『請求権
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競合論』（昭和53年） 1 4頁以下， 1 9頁以下を参照されたい。
( 8) へンケルは処分（譲渡）の対象という機能面で，競合する複数請求権の単一化を提唱す
るが，担保の客体になるという側面においても複数請求権の統一化の視点から論じうると
して，所説を展開する。 W.Henckel,Parteilehreund Streitgegenstand im Zivilprozef3, 
1961,S.268ff.参照。なお，以下では彼の抵当権についての主張を紹介することと b，同時
になされている保証に関する言及部分は，その紹介を割愛したい。
( 9) Henckel,a.a.O., S.269,270. 
(10) 彼はこの場合を請求権規範の連続（Anspruchsnormensequenz）と呼んでいる。 Klaas,
Kreditsicherung,S.87ff. 
(11) Klaas, a.a.O.,S.89”91.ちなみに，彼はワインの売買契約成立により，買主が代金未払
いのままワインを消費し，その後上記契約の無効が判明したという例をあげて，次のごと
く述べる。契約上の代金支払請求権と，不当利得に基づ‘く返還請求権（価値賠償請求権）
とは，内容的には同一である。そして，金銭支払いに向けられた請求権の発生をもたらす
二つの生活事実には確かにちがいはある（前者の債権は契約および引渡により基礎づけら
れ，後者の債権の発生は契約無効と目的物消費に基づく）。しかし，両債権が，本来売主
に与えられるべきものを与える，という同一目的を持つことに鑑みれば，両者の基礎たる
生活事実は広くとらえられるべきであり，そこにはワインの引渡という統一的な生活事実
が存する，と。
(12) Klaas, a.a.O.,S.95. 
(13) R.Rimmelspacher,Kreditsicherungsrecht, 2.Aufl.,1989,S.169. 
(14) Plancks Komm-Brodmann,a.a.O. （前注(1)),S.1154.動産質権に関する，やや包括的な
論述である。
(15) MUnchKomm-D.Eickmann, 2.Auf., 1986, § 1113,Rn.73. （抵当権，包括的叙述か），
Erman-K.KUchenhoff, 8.Aufl.,1989, § 1204,Rn.6 （動産質権） ;Soelgel”O.MUhl,Bd.6,12. 
Aufl.,1990, § 1204,Rn.21 （動産質権） ; W.Gerhardt,Immobiliarsachenrecht, 4.Aufl.,1996, 
S.102 （抵当権） ; RGRK-W.Kregel,12.Aufl.,1996, § 1204,Rn.8 （動産質権）．なお， Baur-
StUrner,Sachenrecht, S.385 （抵当権）は前出のBGH1968年判決を引用しつつ肯定説を述
べていることから，本立場に属するといえよう。
(16) Staudinger-Wiegand,13.Aufl.,1997, § 1204,Rn.21. 
Cl 7) K.Klinkhammer /F .Ranke, Hau pt pro bleme des Hypothekenrech ts, J uS 1973, 665(666). 
抵当権に関する論述である。
(18) 例えば， H.Westermann-D.Eickmannund W.Pinger, Sachenrecht, Bd.2.,6.Aufl.,1988, 
S.208; Staudinger-Wiegand,a.a.O. （前注 (16））.なお，これらの論者は，同時に，債権
の貫徹という担保権の目的やその必要性を理由に，不当利得返還債務への担保権の効力拡
張を肯定すべきである，と主張している。
(19) 例えば， Henckel,a.a.O.,S.269; Klaas, Kreditsicherung,S. 73.へンケノレ， クラアスは，
保証の場合における，契約解釈に依存すべしと説く学説をも批判の対象にしている。
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(20) この立場を示すものとして，例えば， H.Lange,Sachenrecht des BGB,1967,S.158, 
Anm.16. （抵当権，包括的記述）。 Palandt-P.Bassenge,BGB, 53.Aufl.,1994, § 1204,Rn.7 
（動産質権）もこの趣旨であろう。
(21) 訳は，山本進一「無効行為の転換序説」『無効行為転換の理論』 7頁（平成7年）（初出
は明治大学法学部85周年記念論文集（昭和40年））を参考にした。ドイツ民法上の無効行
為転換の理論については，さしあたり上記論文を参照されたい。
(22) Klaas,Kreditsicherung,S. 72ff. 
(23) 下記のエッケハルトの見解については， B.-E.Ekkehard,Die Forderungsgebundenheit 
der Sicherungsrechte,1993,S.263,Anm.43 und S.260-262を参照されたい。
(24) BGB1115条1項第 1文には，抵当権の登記に際しては，債権者，債権の金額，債権が
利息付きの場合にはその利率，その他の付随的給付（Nebenleistungen）を支払うべき場
合にはその金額，が登記簿に登記されねばならない旨が定められている。
(25) BGB1115条 1項第2文は，その他の債権の表示には登記承諾書を用いることができる，
と規定する。登記承諾書とは，登記義務者が登記をすることを承諾する・登記所に対する
手続法上の一方的意思表示があらわされた公文書ないし公的に認証された文書である。こ
れは登記申請の際に必ず要求される書面である。登記承諾書の意義・機能について，とり
あえず， Baur-Sturner,Sachenrecht,S.149.邦語文献として，鈴木禄弥『抵当制度の研究』
104頁以下（昭和43年），於保不二雄（高木多喜男補遺）『独逸民法［I］物権法』（現代外
国法典叢書） 284頁以下および38頁（復刻版初版昭和63年）などを参照。
(26) 同旨を述べるものとしては次の 2文献が挙げられる。 Staudinger-F.Scherubl,12.Aufl.,
1981, § 1113,Rn.36; Stauginger-H.Wolfsteiner,13.Aufl.,1996, § 1113,Rn.23. 
第4節まとめ
本節では，まず先の問題に関するドイツ法の状況をまとめ，若干の補足を加
えた後（以下， 1 ）.今後の日本法研究の課題ないし問題点として気のついた
ことを挙げることにしたい（以下， 2）。
ドイツ法の状況のまとめ・補足
(1) 判例の状況
ア 戦前から戦後・現在に至る判例は，保証に関する場合，物的担保に関す
る場合，いずれにおいても，かなり類似した動きを見せているO すなわち，戦
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前の判例中に散見された，当初の被担保債権と不当利得返還請求権との異種性
を理由とした，本問題を全く否定的に解する立場はほとんど見出し得なし1。む
しろ，近時の判例は，，契約解釈により，本問題を肯定する場合を認めるとする
傾向にあるといえよう。
イ 上記のような姿勢を打ち出し，重要な意味をもっている近時の判例とし
ては，保証についてはBGH1987年判決（先に判例⑬として紹介）が，物的担
保については，動産質権に関するBGH1968年判決（判例⑫として紹介）が挙
げられる。両判決とも学説の指摘のある通り，補充的契約解釈という法律構成
に立っているものといってよいだろう。
ウ すでに述べたように，本稿で検討した判例（特に戦後の判例）の殆ど多
くは，暴利的金銭消費貸借が良俗に反して無効とされたケースを扱ったもので
ある。上述のような判例の動向は無効取消をめぐる多様な契約全般に関わるも
のではない，ということは注意されるべきであろう。
(2) 学説の状況
ア 戦後の学説についても，ごく大まかにまとめるならば，保証の場合であ
れ，質権，抵当権の場合であれ，成立における附従性を理由として，あるいは
本来の被担保債権と不当利得返還請求権との異質性を理由として，本問題を否
定する傾向はないように思われるO しかし，大きな傾向はそうであるとしても，
細かに見ていくと諸学説には多少の相違点が見出されるO
イ まず保証の場合に関しては，契約解釈（ないし補充的契約解釈）による
構成を説くものが多数派を形成する一方で，法の適用（BGB767条l項2文の
類推適用）により無効・取消原因が主債務者側にある場合に，保証人の責任を
認めようとする見解も存する。なお，さらに前者中には，明示的手がかりが要
求されるという主張と，規範的判断を介した補充的解釈を唱える立場とが存在
するO
ウ 物的担保に関しても，契約解釈により先の問題を肯定することを主張す
る見解が少なからず見出されるO しかし，少数ではあるが，抵当権につき，被
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担保債権の特定性の要請がより強いことを根拠として否定説を説く論者がいる
ことに注意したし」また，逆に，ごく少数説ながら，請求権競合問題に関連す
る視点から，人的担保，物的担保の各場合を包摂する無条件肯定論を展開する
見解があることも注目されるO この立場は，契約解釈に基づく法律構成に立つ
学説が，本来の被担保債権と不当利得返還請求権とは性質の異なるものである
ということを前提としていたのに対し，単なる実質論ではなく，上述の視点か
ら，両者の統一化を理論的に説き，肯定説を根拠づけようとする試みだといえ
ょう。
エ なお，大方の学説は，判例に繰り返し現れる，金銭消費貸借契約が良俗
違反により無効となったという場合を中心に展開されていることも，前述した
通りである。
(3) 補足
ア 本問題を考えるに当たっては，成立における附従性という原則を抜きに
することはできないが，多くの判例はこの原則に拘束されない立論をしながら，
その理由に積極的に言及してはいないように思われる。つまり，本問題の局面
では同原則は適用されないということを明言する判例に接することはできなかっ
た。他方，学説中にもこの点に明確に応接した文献は多くなし1。しかし，その
ような中で，例えば保証契約が，当初の契約上の主たる債務または同債務無効
の場合に生じうる不当利得返還債務を保証するものである，と解釈されるなら
ば，先の原則との矛盾・衝突は起きない，とする説明を行っているものが存す
ることは注目に値する（ 1）。
イ 本問題に関して，判例や学説の多くがこれを説く契約解釈ないし補充的
契約解釈に依拠する立場に立ったとして，契約中に，本来の被担保債権が無効
の場合の給付物返還債務をも担保することにつき，明示的手がかりが存するケー
スの処理については問題はなかろう。しかし，そのような事情にない場合をど
のように解決するかについて， ドイツ法上の議論には必ずしも一致はみられな
い。例えば，保証の場合を例に取れば，このような場合に保証人は責任を負わ
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ないとする立場がみられる（2）。しかし他方で，補充的契約解釈により，規範的
な判断を持ち込むことによって，責任を肯定する場合を認めようとする見解も
存するところである。
ウ さらに，規範的補充の仕方についての見解に関しても，統ーがあるとは
いいがたい。例えば，保証の場合につき，下級裁判所判決をも含めた判例を対
象として観察するならば，補充的解釈の際の判断要素として，①保証人自身の
利益追求目的の存否（前掲BGH1987年判決がこれを挙げる（ 3 ）），②無効原因
が債権者，主たる債務者のいずれの側にあるか（前記LGDlisseldorfl 989年判
決が採用（ 4)），などが自につくところである。しかし，上記BGH判決は無効
原因（本件では，暴利による反良俗性）が債権者側にある場a合につき，保証人
に利益追求目的があるときは，保証責任を肯定しうるとの判断を示しており，
ここでは，上記要素のうち，②よりも①が重視されているO 他方，上掲LG判
決は契約方式欠敏という無効原因の作出者は債権者であるとして，②の要素を
基準として，保証人の責任を否定している。このように，両判決はやや異なっ
た解決を志向しているように見える。これら要素はし1かなる場合にどのように
用いられるのか等，判断基準の定立および整理は，今後の判例の蓄積や学説に
よる研究に待つところが大きいといえよう。
エ 上記の問題とも重なる次のような具体的問題につき，学説上に見解の対
立があることも見逃し得ない点であるように思われる。すなわち，上記BGH1987
年判決の事案のように，暴利的金銭貸借の場合に，貸主の不当利得返還請求権
についても保証責任が及ぶとする結論については，前記のごとく，これは貸主
の不当な利益追求に手を貸す結果を招くものだとする消極的評価がある（5）。
しかし，他方には，貸主である債権者に主債務者を害しようとの意図がある場
合は別だが，そうでなければ無効原因が債権者側にある場合でも，同人に不当
利得返還への正当な利益はあるはずであって，とりわけ保証人が債権者と手を
組んでいるような事情ある場合（ローン提携販売など）は保証人の責任は肯定
されてよい，とする肯定的評価があるは）。ちなみに，金銭消費貸借契約が良
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俗に反し無効とされたケースを多く扱う判例中にも，少なくとも上記のうちの
前者の見解を採用したものは存しないようである（ 7)。
2 今後の検討課題・問題点
第1節第2で述べた通り，本稿はドイツ法における状況を概観し， もって先
に掲げた問題を考えるための一つの基礎資料とすることを意図するものである。
それゆえ，ここでドイツの議論を参考とした日本法解釈論を展開することはで
きなし、。以下では，きわめて不十分ではあるが， これまでの検討をふまえ，今
後日本法を考えるに当たっての課題ないし問題点を二，三掲げ，本稿を締めく
くることにしたい。なお，その際，わが国の最高裁判例に登場し，主たる議論
の対象である保証と（普通）抵当権の場合について言及するにとどめたい。
(1) 本問題に関して，わが国には，一般的に，保証および抵当権の各場合に
つき，金銭消費貸借契約から生ずる本来の被担保債権と，同契約無効による不
当利得返還請求権の経済的同一性を根拠に，保証人，抵当権設定者の各責任を
肯定する見解が見られる（ 8）。しかし， ドイツでもわが国でも指摘のあるよう
に，両債権は弁済期，利息の各点で異なっている（9）。このうち，不当利得返
還の場合に付せられる法定利息のほうが当初契約に基づく約定利息よりも通常
は小さいと考えられるから，保証人等にさして不利益を与えず，この点はひと
まず措くとしても，不当利得返還請求権の弁済期が直ちに到来することは，保
証人，物上保証人に予期せぬ負担となる（なお，抵当権の場合，後順位抵当権
者への影響という別の問題がでてくる）。それゆえ，先のような実質的理由づ
けでは足りず，法律構成をも含めた，これら保証人等へ不利益を課することを
正当化する根拠を示す必要があろう。
(2) 法律構成の問題とも関連するが，本問題については「成立における附従
性」の原則は働かないのか否か，働かないとすればその理由はどこに求められ
るか，について説明する必要があろう。以下（3）のような契約解釈（広義）による
構成を説く学説中には，この問題に正面から論及するものが見られ，評価され
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るべきであるが(10），学説は一般に必ずしも十分にこれにふれていない（ただ
し前述のように，近時のドイツの学説中でも，理由を示しつつ同原則はこの
場合には否定される，と説く見解はあまり見出せなしつ。なお，一部のわが学
説中には，同原則は，金員の授受がないため被担保債権が成立しない場合につ
いての議論であって，金員が授受されたが消費貸借契約が無効である場合は，
同原則は問題とならない旨を提案する注目すべき見解があるけれども (11)，こ
のような一般化が妥当かどうかもさらに検討されねばならないだろう（ちなみ
に，同種の主張もドイツ法の議論の中には見出すことはできなかった）。
(3) この点において，附従性原則との関係をいかに考えるべきか，という問
題に対する一つの解答となり，また，契約の種類や当事者の個別事情に照らし
た解決を導きうる点でも，本問題は当事者の結んだ契約の解釈，とりわけ補充
的契約解釈による，とする法律構成は妥当なものであるように思われる (12)0 
しかし， この構成は抵当権の場合には当てはまりにくのではなかろうか。なぜ
ならば，抵当権設定当事者はそもそも，「当該抵当権は消費貸借契約上の金銭
返還債権を，あるいは，同契約無効の場合にはその結果生ずる不当利得返還請
求権を，担保するものとする」との合意をし，かっ，これを登記することは認
められないと解されるからであるO 登記を不動産物権変動の成立要件としてい
るドイツと法制が異なるとはいえ，抵当権の公示制度が存する以上，わが国に
おいても，抵当権設定時における被担保債権特定への要請は強いといえよう。
上記のような両立し得ない二つの債権を被担保債権とすることがこの特定への
要請に沿うものか，疑問に思われるO このような理解に誤りがないとするなら
ば，補充的契約解釈を通じて上記のような当事者意思があったとすることには
本来的に無理があるといわざるをえないであろう。
これに対し，保証には公示制度はないことから，保証の場合には，契約の有
効，無効両場合を想定した被担保債権を当初より合意することは許されると考
えられる（なお，この場合には，当事者の結んだ保証契約は損害担保契約的要
素を含むものというべきか）。本来的にこのような合意が認められるとするな
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らば，保証の場合につき，補充的契約解釈による構成に困難性はないといえよ
う。わが学説中には，抵当権の場合，保証の場合ともに契約解釈で根拠づけう
ることを述べる見解があるが(13），以上の意味においてやや問題がありはしな
いだろうか。抵当権の場合には，別の根拠づけが模索されるべきではなかろう
か。
(4) 例えば，保証の場合を例にとって本問題を考えたとき，仮に補充的契約
解釈に依拠する見解に立脚するならば，保証契約中に，主たる債務が無効となっ
た場合をもあわせ保証するという当事者意思を見出せるような具体的な手がか
りがある場合（私見によれば，一例だが，契約解除後の原状回復に関する債務
をも保証する旨の文言があった場合などがここに該当するであろう）は別とし
て，かような事情がない場合に規範的判断を介して補充的解釈をすべきかどう
か，もドイツと同様に今後検討されるべき課題といえるだろう。また，仮にこ
れを肯定するとして，いかなる要素を考慮に入れるべきか，についても同じく
問題となるところであろう。もとより，わが民法にはドイツ民法にはない449
条のような規定があるなど， ドイツ法と全く同一には論じられないであろうが，
例えば前掲のような，無効・取消原因がいずれの当事者側にあるのか，保証人
が回有の利益追求という目的を有しているか等のわが国の従来の議論にはなかっ
た視点は，検討に値するのではなかろうか。また，これらの判断要素の中には，
抵当権の場合を契約解釈によらない構成によって処理するとした場合にも，参
考になりうるものが含まれていると思われるO
今後は，フランス法の検討を行い，その結果をもふまえて，以上の諸課題を
整理しつつ，日本法における本問題をさらに考えていきたいと思う。
(1) 例えば， B-E.Ekkehard,a.a.O. （第3節第3，注（23)),S.263,Anm.43 ; P.Bydlinski, 
Einreden des Bi.irgen （第2節第3，注 (15)),S.693など。
( 2) 第2節第 3' 2 (3）アで紹介した，ブラウロック，ティーテュケらの見解がこれである。
( 3) しばしば言及した， BGH1987.2.12（第 2節で⑬判決として紹介）である。なお，
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OLG Di.isseldorf 1988.2.23 （⑭判決）も同ーの判断基準を採用している。
( 4) 第2節で⑩判決として紹介したLGDi.isseldorf1989.3.10がそれである。前述のように同
判決は， BGB767条1項2文の類推という考え方（これは学説の一部により主張されてい
たものである）に示されている基準を，補充的契約解釈において採用したものといえる。
( 5) 第2節第 3' 2 (3）アのティーテュケらの説を参照。
( 6) Staudinger-Horn,a.a.O., § 765.Rn.84. 
( 7) むしろ逆に，このような場合につき，保証人に不当利得返還についても責任を課するこ
とは，彼を暴利を得ょうとした者の共犯者にするものではない，旨を述べる近時のBGH
判決が存在することが注目される。代表的にはBGH1991年判決（前掲⑮判決）がそれで
あり，保証人は単に，債務者が原因なく取得した給付を回復するために，法律が貸主に与
えた請求権を保証するにすぎない， と判示している（NJW1992S.1236）。しかし，判例
全体がこのように考えているかは不明である。
( 8) 抵当権の場合につき，例えば，道垣内『担保物権法』（第 1節注（11))101頁，高木・
前掲書（第1節注（11))105頁など。なお，保証の場合につき，近江『民法講義N （債権
法総論）』（第1節注（ 4)) 239頁以下はこのような考え方に近いと思われるが，同『担保
物権法』（第 1節注 (13))122頁は，抵当権の場合に関して両債権の異別性を強調する立
場に立っている。
( 9) 例えば，抵当権についての叙述であるが， ドイツでは， Rimmelspacher,a.a.O.（第3
節第3，注 (13)),S.169，わが国では，千種秀夫「判解」『民法判例百選 I （第三版）』
179頁（平成元年）など参照。
(10) 既に第 1節注（ 5）でふれたように，内田『民法E債権総論・担保物権』 315頁は，保
証の場合に関し，民法449条の立法趣旨などを説きつつ，附従性原則の例外的場合を当事
者意思により説明しようと試みている。この見解は，問題は基本的に当事者の結んだ契約
の補充的解釈による，とする趣旨であろう。
(11) 星野・第1節第l，注（ 1) 577頁（保証の場合について）。同『民法概論E物権・担保
物権』 243頁（昭和51年）（抵当権の場合について）も同旨であろう。
(12) 既に内田・第 1節注（5) 315頁が同旨を説くところであるが，附従性原則との関係に
ついては例えば次のように説明されることになろうか。すなわち，本問題のような場合に
おいては，当事者間に「不当利得返還請求権をも担保する」との合意があると解釈される
ときは，例外的に上記原則は働かない，と。なお，このような取扱いは，同原則との不整
合をきたすものではなかろう。
(13) 内田・第 1節注（5) 356頁。
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